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1. Testamentaire vertegenwoordiging 
Eerder stelde ik mij de vraag of de toezichthoudende rechter bij meerderjarigenbewind en 
curatele inzage dient te krijgen in het testament van betrokkene om, zover mogelijk, te 
voorkomen dat met handelingen tijdens leven de uiterste wil wordt gefrustreerd. Deze vraag 
beantwoordde ik bevestigend. Is er getesteerd, en kan worden aangenomen dat de uiterste wil 
die er ligt overeenstemt met de wil van de testateur, dan ligt het voor de hand dat wij er alles 
aan doen - zonder aan het geheime karakter van de uiterste wil in te boeten - dat deze uiterste 
wil zo wordt uitgevoerd als de betrokkene in gedachte moet hebben gehad. Ik laat dit punt 
thans voor wat het is. De vervolgvraag in dit kader is of het wenselijk zou zijn dat, 
bijvoorbeeld, de rechtbank, op instigatie van een curator of bewindvoerder of een andere 
functionaris, namens de rechthebbende die zijn wil niet meer kan verklaren testamentair kan 
ingrijpen, vanzelfsprekend met allerlei waarborgen omkleed. Ik noem dit „testamentaire 
vertegenwoordiging‟.[noot:1] 
Om deze vraag te beantwoorden is door mij onderzoek gedaan naar de regelgeving in dit 
kader in Engeland en Australië en naar de concrete toepassing van de testamentaire 
vertegenwoordiging. Ook heb ik een blik geworpen op gedachtenwisselingen die op dit punt 
hebben plaatsgevonden in België, Canada en Schotland. Ik zag de voor- en de nadelen van 
een dergelijke regeling, maar nam nog geen (eind)standpunt in. 
In een notendop zal ik hierna enkele (pijn)punten betreffende het vraagstuk of testamentaire 
vertegenwoordiging iets wenselijks is (nog eens) de revue laten passeren, om vervolgens de 
stand van zaken in Alberta, Canada te bespreken. Daar verscheen in september 2009 het Final 
Report no. 96, The Creation of Wills van de Alberta Law Reform Institute (ALRI),[noot:2] 
dat mede ziet op de „statutory wills for persons without testamentary capacity‟. In een eerder 
rapport van de ALRI[noot:3] werd kritisch de vraag gesteld of de statutory will wel een 
wenselijk instituut is en nodig is. De commissie gaf nog geen aanbeveling op dit vlak, maar 
ging de discussie niet uit de weg en riep eenieder op te reageren op de volgende 
vraag:[noot:4] 
“Is there a need for reform to allow an Alberta court to make a statutory will for an adult who 
lacks testamentary capacity?” 
Hoe liep dit af? Meer in het bijzonder: leidt het tweede rapport tot nieuwe inzichten? 
2. Wel of geen testamentaire vertegenwoordiging? ‘Voor’ en ‘tegen’ in een 
notendop 
Als uitgangspunt dient mijns inziens te gelden dat indien er ten aanzien van een persoon een 
beschermingsregeling wordt getroffen er sprake is van een „maximum preservation of 
capacity‟.[noot:5] Ik vraag mij af of het voor de hand ligt dat personen die niet in staat zijn 
om hun wil te bepalen geen uiterste wilsbeschikkingen kunnen maken, terwijl we wel toestaan 
dat er - middels vertegenwoordiging door bewindvoerder of curator - rechtshandelingen met 
werking bij overlijden, zelfs om niet, kunnen worden verricht. Waarom bepaalt art. 4:42 lid 3 
BW dat testeren een hoogstpersoonlijke rechtshandeling betreft? Mogen we dat niet zelf 
bepalen? 
Is testeren niet een „eenvoudige economische‟ rechtshandeling die hoort bij het beschermde 
recht op eigendom? Het is immers niet anders dan tijdens leven beschikken over het 
vermogen, alleen dan onder tijdsbepaling. Wat is „ingrijpender‟ schenken met de koude hand 
of met de warme hand? Je schaadt jezelf niet, doch slechts je versterferfgenamen of eventueel 
eerder ingezette testamentaire erfgenamen.[noot:6]In het rapport van Alzheimer Europe, 
„Recommendations on how to improve the legal rights and protection of adults with 
incapacity due to dementia‟ (2000) luidt Recommendation 7 van de „Recommendations on 
guardianship‟:[noot:7] 
“Although the guardianship measure may result in certain powers of representation being 
granted to the guardian to act on behalf of an adult with incapacity, this should not extend to 
the right to contract a marriage, divorce, make a will or vote on his/her behalf. On the other 
hand, s/he should be able to defend the interest of the adult with incapacity in certain 
domains. (cursv. FS)” 
Indien een belangenorganisatie als de onderhavige testamentaire vertegenwoordiging zo 
stellig afwijst, dan zet dat toch aan het denken. Het is echter een gemis dat een motivatie 
ontbreekt, hetgeen opvalt gelet op het feit dat in Engeland de „statutory will‟ mogelijk is. 
In Schotland werd de testamentaire vertegenwoordiging afgewezen omdat met een dergelijk 
instituut feitelijk de bevoegdheid werd gegeven om de regels van het erfrecht te wijzigen 
indien het de vererving van vermogen van een testeeronbekwame betrof. Ook daar werd 
betoogd dat „problemen‟ op andere wijze konden worden opgelost,[noot:8] maar eveneens dat 
“[...] in other cases the desirability of altering the succession on the basis of speculation 
seemed very doubtfull”. 
Er kwam vanuit het „veld‟ veel oppositie. Zo werd opgemerkt dat de regeling wel eens zou 
kunnen leiden tot druk op de medicus om iemand testeeronbekwaam te verklaren, met als doel 
de vererving van de nalatenschap te wijzigen.[noot:9] Betreffende de „statutory wills‟ in 
Victoria, Australië, werd door Crago[noot:10] opgemerkt dat niets een regeling 
rechtvaardigde: 
“It would create an interventionist, paternalistic jurisdiction exercisable even though an 
applicant had no claim under an existing will of the incapacitated person, no claim on 
intestacy, no claim under family provision legislation, and no claim as a creditor of the 
estate.” 
Croucher,[noot:11] die als een voorstander van testamentaire vertegenwoordiging kan worden 
beschouwd, wijst op het gevaar dat de regeling 
“may become the vehicle for driving family expectation into the testamentary zone through 
the unhappy, but fortuitous, advent of a person‟s untimely lack of capacity”. 
Dit sluit aan bij het punt van kritiek dat indien iemand testeeronbekwaam is er met 
testamentaire vertegenwoordiging erfrechtelijk meer bereikt zou kunnen worden dan met het 
dwingendrechtelijke nooderfrecht, oftewel de Anglo-Amerikaanse family provisons. In het 
„discussion Report‟ van de ALRI[noot:12]werd geconcludeerd dat testamentaire 
vertegenwoordiging in individuele gevallen kan verhinderen dat sprake is van een 
onrechtvaardige verdeling van de nalatenschap, maar vervolgens werd een kritische noot 
gekraakt. De uiterste wilsbeschikking wordt als een “sacrosanct personal act” gezien en het 
toestaan van vertegenwoordiging “can attract condemnation”.[noot:13] In het rapport prijkt 
het volgende citaat waarin het ongenoegen wordt geuit over de mogelijkheid tot 
vertegenwoordiging die al bestaat in New Brunswick, Canada:[noot:14] 
“Is this not another example of the “Big Brother” syndrome where the state can interfere with 
the discretion of an individual without the individual‟s knowledge. To what extent should the 
state continue to interfere with the individual? What next? In the writers‟ opinion, this is a 
bureaucratic enactment of control without justification and, as such, subject to dangerous 
development by the courts.” 
Ook wordt in het rapport de link gelegd tussen de „statutory will‟ en het versterferfrecht 
alsmede de dwingendrechtelijke erfrechtelijke aanspraken:[noot:15] 
“There is also the view that the statutory laws of intestacy and dependants relief already 
represent society‟s considered legal response to situations where a person does not have a will 
(for whatever reason) or where succession does not do full justice to a dependent relative. 
This view argues that the integrity of these statutory safety nets should be preserved without 
special treatment for a certainclass of persons (those without testamentary capacity) whose 
estates are then handled by alternative means.” 
En vervolgens wordt dan ook terecht de vraag gesteld - in het kielzog van de Scottish Law 
Commission[noot:16] - of men eigenlijk niet het erfrecht aan het wijzigen is voor de persoon 
die niet meer kan testeren. Ook wordt in de statutory will een aanleiding voor procedures 
gezien, worden er bewijsproblemen verwacht en wordt geconstateerd dat de roep om een 
regeling niet erg groot is, hetgeen zou kunnen impliceren dat de nood niet hoog is. 
Maar de commissie ziet ook, zoals gezegd, de positieve kant van de testamentaire 
vertegenwoordiging: 
“It is arguable that the availability of a statutory will restores that choice to them (albeit via a 
substitute decision-maker) and provides equal opportunity to avoid an unwanted or 
undesirable result. Even though the choice would have to be exercised by substitute decision-
making, it would at least occur in the context of an objective process with the most safeguards 
possible.”[noot:17] 
Er wordt terecht gewezen op het feit dat de problematiek bekeken moet worden vanuit de 
erflater en niet vanuit degene die iets zou moeten verkrijgen uit de nalatenschap. 
Hoe ging het verder in de tweede ronde? 
3. Het ‘Final Report no. 96’ 
Om maar met de deur in huis te vallen „Recommendation no. 6‟ van de commissie luidt als 
volgt: 
“The Alberta Law Reform Institute does not recommend that Alberta courts be given the 
power to make a statutory will for an adult who lacks testamentary.”[noot:18] 
Waarom? De commissie ziet, nadat ze nogmaals een blik hebben geworpen op de 
testamentaire vertegenwoordiging in Engeland, Australië, Nieuw Zeeland en in eigen land 
New Brunswick, wel argumenten voor een regeling 
“to avoid an unjust or inappropriate distribution of an incapacitated person‟s estate on death. 
Sometimes the problematic distribution is not resolvable by reliance on intestacy or 
dependants relief laws and sometimes the problematic distribution may be the result of those 
laws”.[noot:19] 
Bovendien lees ik het volgende, hetgeen me aanspreekt in het licht van de „maximum 
preservation of capacity‟: 
“if a person who has testamentary capacity does not want their estate to be distributed 
according to intestacy or dependants relief laws, the person can avoid that result by exercising 
their testamentary capacity in an appropriate manner. Persons who lack testamentary capacity 
simply do not have that choice”. 
Testamentaire vertegenwoordiging herstelt de testeerbevoegdheid, zij het door middel van 
vertegenwoordiging met waarborgen omkleed.[noot:20] 
Dit sluit aan bij twee reacties van maatschappelijke organisaties die senioren 
vertegenwoordigen op de in het discussion report gestelde vraag of er behoefte was aan 
regelgeving: 
“These organizations argued that an aging parent‟s loss of testamentary capacity in the final 
stages of life can pose real issues for their families if intestacy or dependants relief laws do 
not adequately address the situation. Such issues will likely increase once today‟s large 
population of “baby boomers” reach their senior years, when dementia and Alzheimer‟s 
disease are more common.”[noot:21] 
Maar dit heeft de commissie blijkbaar niet doen overtuigen. De overige respons op de vraag 
naar de behoefte aan testamentaire vertegenwoordiging was grotendeels negatief. Advocaten 
en organisaties die mensen met een geestelijke stoornis vertegenwoordigden waren bezorgd 
om het subjectieve karakter dat het maken van een uiterste wil voor een ander zou 
hebben.[noot:22] Het „existing legal safety net‟ zou voldoende moeten zijn.[noot:23] 
Opvallend is het wantrouwen dat in dit kader blijkt te bestaan: 
“While a statutory will might occasionally be beneficial to avoid unintended or unfair results 
on probate, they said that any possible benefit would be far outweighed by the perceived 
detriments of dealing with the legal system. The advocates for the mentally disabled said that 
both they and their clients distrust the motives of lawyers. They do not believe that the courts 
are capable of objectively assessing either a person‟s capacity or that person‟s testamentary 
wishes. They believe the judge will simply impose the judge‟s own views. Participating in the 
court system is time consuming, expensive and it always alienates the disabled 
individual.“[noot:24] 
Het zou zeer moeizaam zijn het gesignaliseerde wantrouwen weg te nemen. Het feit dat men 
elders het systeem al kent, wordt gezien „als een ver van mijn bed show‟. 
Het rapport lezende is bij mij het gevoel blijven hangen dat dit wantrouwen een belangrijke 
reden is voor de commissie om „Aanbeveling 6‟ te doen, ook al wordt de al eerder geuite 
kritiek, zoals deels hiervoor verwoord onder 1 van deze bijdrage,[noot:25] herhaald en 
opgemerkt dat de negatieve input op de vraag naar de behoefte de commissie gesterkt heeft in 
haar eerdere afwijzende houding wat betreft de testamentaire vertegenwoordiging.[noot:26] 
4. Discussie 
Toen ik eerder schreef over de onderhavige materie merkte ik op dat ter voorkoming van een 
vertroebeling van de discussie over de wenselijkheid van testamentaire vertegenwoordiging 
we vooralsnog dienen uit te gaan van een optimale (bijzondere) curator/bewindvoerder en een 
goed functionerend rechterlijk toezicht of een optimale rechter die de testamentaire 
vertegenwoordigingsbevoegdheid uitoefent. Men moet immers de discussie over dit vraagstuk 
niet vooraf al uit de weg gaan door het signaleren van allerlei beren op de weg. De 
beoordeling of iets praktisch haalbaar is voor later. Onoverkomelijke uitvoeringsperikelen of 
wantrouwen mogen, net als in Alberta, uiteindelijk vanzelfsprekend wel meewegen bij de 
beantwoording van de vraag of testeren een hoogstpersoonlijke aangelegenheid moet blijven. 
Het rapport leidt niet tot nieuwe inzichten, maar geeft ons wel een klein inkijkje in hetgeen in 
Alberta op dit terrein leeft. In Alberta heeft het onderwerp de verdiende aandacht gehad, maar 
aldaar zal testamentaire vertegenwoordiging op korte termijn niet tot de mogelijkheden 
behoren, zo is niet moeilijk in te schatten. Er is wel over nagedacht, en is dit niet waar het om 
draait? 
Wij moeten ons hier te lande eveneens verdiepen in hetgeen op dit vlak elders gebeurt en 
kennismaken met het fenomeen om vervolgens te bezien of het (in de toekomst) iets voor ons 
is, bijvoorbeeld omdat het aantal mensen met dementie in de nabije toekomst fors zal stijgen 
als gevolg van de vergrijzing.[noot:27] Wij moeten durven denken over 
vertegenwoordigingsmogelijkheden op het testamentaire terrein en de hoogstpersoonlijkheid 
ter discussie durven stellen. Hiermee doen we recht aan degenen die hun erfrechtelijke wil 
niet meer kunnen bepalen. 
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